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The Opinion-judging Doctrine: Giving it away from the Factual Foundation and Fact-finding of the Connection
System of Litigation with Mediation. Lu Erqi, Law School, Xiamen University, 361005.
【Abstract】 The fact foundation of Connection System of Litigation with Mediation (CSLM) takes the premise
of factual opinion which is the result of pretreatment to evidence by the parties unilateral or bilateral. CSLM espe-
cially its typical form, the lawsuit mediation has never denounced the justification and possibility of the principle
of fact clearance and distinction right from wrong. They are just fluid and psychological natures of opinions that
make mutual uses of the opinions between litigation and mediation formed in the opposite, and the various forms
of the CSLM mechanism guarantee the double gain of agreements. Thus, through research on the fact foundation of
CSLM, we can conclude that the opinion-judging doctrine substitutes the evidence-judging doctrine as the real
code to fact finding.
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（第 6 条）在 1991 年《民事诉讼法》（以下简称“1991 民诉法”）第 9 条被修改为“人民法院审理民事案
件，应当根据自愿和合法的原则进行调解；调解不成的，应当及时判决。”2007 年和 2012 年两次修订的
《民事诉讼法》4 第 9 条对此只字未改。其间，2009 年 8 月 4 日最高人民法院发布《关于建立健全诉讼与
非诉讼相衔接的矛盾纠纷解决机制的若干意见》（下文简称“2009 衔接意见”）突出了另外一种注重诉
讼外调解机制的原则。
“1982 民诉法”第 97 条规定，“应当在查明事实、分清是非的基础上进行调解”，确定了“查明事实、
分清是非”作为法院调解的前提。 理论界和实务界的认识较为统一，认为只有在查明事实、分清是非的
基础上，当事人才较易达成协议，也只有建立在该原则之上的协议才具有较高的正当性和权威性。 5 与
上述规定稍有改变，“1991 民诉法”第 85 条规定，“人民法院审理民事案件，根据当事人自愿的原则，在
事实清楚的基础上，分清是非，进行调解。 ”该原则连同“1991 民诉法”第 8 章关于“调解”的规定，基本
上原封不动地保留到 2007 和 2012 年修订的民诉法中。
有学者认为 1991 年立法修改的意图明显：“1982 民诉法” 第 97 条要求对案件的事实要一一 “查
明”，基于法官职权作用明显，可能有庭外调查取证和开庭调查事实的不拘一格的查证手段；而“1991
民诉法”第 85 条规定的事实清楚就不一定要求审判人员把事实查清楚。 这样，“1991 民诉法”对“事实
清楚，分清是非”方面规定得更为灵活——即使不经过开庭质证，只要案件事实清楚、是非分清，那么
审判人员也可以进行调解。6 与之相一致的是，1992 年最高人民法院《关于适用〈民事诉讼法〉若干问题
的意见》（以下简称“1992 民诉意见”）第 91 条规定，“人民法院受理案件后，经审查，认为法律关系明
确、事实清楚，在征得当事人双方同意后，可以迳行调解。 ”迳行调解是以事实清楚为前提的。 2004 年
3 张玉群：《对“事实清楚、分清是非”原则的思考》，《江苏经济报》2010 年 12 月 1 日；武喜安、徐登山：《庭前调解不宜严
格“查清事实、分清是非”》，《人民法院报》2007 年 11 月 13 日；曹昆：《建议修改民事诉讼中“事实清楚,分清是非”的调
解原则》，《人民法院报》2007 年 6 月 13 日；陈永庆、胡怀葆：《“事实清楚”不应作调解必要条件》，《江西法制报》2007 年
2 月 12 日；洪书琴：《民事调解不必“查清事实,分清是非”》，《民主与法制时报》2006 年 7 月 31 日；王文信、王艳梅：《诉
讼调解未必一定要事实清楚分清是非》，《新乡日报》2006 年 1 月 4 日；高洪宾：《事实清楚、分清是非原则的审视》，《人
民司法》2007 年 15 期，又参见高洪宾：《民事调解的理论与实务研究》，人民法院出版社 2006 年版。
4 下面正文中《民事诉讼法》的条文序号，如果没有特别说明，以 2012 年的修改为准。
5 江伟主编：《民事诉讼法》，中国人民大学出版社 2007 年版，第 262-263 页。
6 梁书文主编：《民事诉讼法适用意见新释》，中国法制出版社 2001 年版，第 161-162 页。 有观点更明确地指出，《民事诉
讼法》第 85 条降低了对事实清楚、是非分清的要求。 王杏飞：《“调解可能性”之学理构成》，《探索与争鸣》2006 年第 2
期。
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民法院应当制作调解书。调解书应当写明诉讼请求、案件的事实和调解结果。”（第 97 条第 1 款）。2010
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第 2 版。
8 前引 2。
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Essays in Honour of Professor Mirjan Dama觢ka, Hart Publishing, 2008.
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化。 14 不可否认，ADR 措施在不同的国家利用频率和程序模式各不相同，在一国之内其利用也存在着
起伏变化。 例如，随着不同的司法观念变迁，中国法院对作为一种非诉纠纷解决机制（ADR）形式的调








单”（如 multi-door system of justice）外，可能还存在着各种纠纷解决方式之间的相互流转（如我国的诉
调对接）。










运作原理》，法律出版社 2003 年版，“第十五章通过司法过程的法的实现：诉讼”，第 390 以下。 关于诉讼功能的多方位
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一种多元价值的体现。 参见郭云忠、吴春峰、侯怀群：《论我国诉讼调解制度的功能定位》，《河北法学》2000 年第 6 期。
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13 ［日］小岛武司：《诉讼制度改革的法理与实证》，陈刚等译，法律出版社 2001 年版，第 178 页。 闲言少叙，括号里的两种
称谓，分别有下文将引用的书名为证。
14 同上，第 238 页。
15 张卫平：《司法调解：时下态势的分析与思考》，《法学》2007 年第 5 期。
16 ［日］小岛武司、伊藤真编：《诉讼外纠纷解决法》，丁婕译，中国政法大学出版社 2005 年版，第 9 页。
17 同上，第 17 页。
18 范愉：《非诉讼纠纷解决机制研究》，中国人民大学出版社 2000 年版，第三章第一节。
19 前引 12，第 52 页以下。
20 范愉：《纠纷解决的理论与实践》，清华大学出版社 2007 年，第三章第二节“ADR 运动及其启示”，第 165 页以下。
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同效果。 下面分别叙述善意和恶意的合意与事实真相关系的一些典型形态。












当事人的第三人常常无权向法院申请再审，主要依靠人民法院自行启动再审程序。 23 不过，在 2012 年
修订的《民事诉讼法》中新增了第三人或者案外人针对虚假诉讼或者恶意诉讼的一些救济渠道。 就第












如，第 198 条增加了法院内部对调解书确有错误的监督，第 208 条增加了人民检察院对“发现调解书
损害国家利益、社会公共利益的”的抗诉或提出检察建议的规定。当然，新法第 201 条仍然保留了 2007
年《民事诉讼法》第 182 条的如下规定：“当事人对已经发生法律效力的调解书，提出证据证明调解违
反自愿原则或者调解协议的内容违反法律的，可以申请再审。 经人民法院审查属实的，应当再审。 ”
对于违背法律的人民调解，法院也可以通过多种途径进行干预。 2007 年《民事诉讼法》第 16 条中
有这样的规定：“人民调解委员会调解民间纠纷，如有违背法律的，人民法院应当予以纠正”，但是这在
2012年《民事诉讼法》的规定中被删去了，这主要是因为已经有了《人民调解法》的单独立法，并不是说
人民调解不需要合法性。 《人民调解法》第 3 条规定：“人民调解委员会调解民间纠纷，应当遵循下列原
则：（一）在当事人自愿、平等的基础上进行调解；（二）不违背法律、法规和国家政策；（三）尊重当事人
的权利，不得因调解而阻止当事人依法通过仲裁、行政、司法等途径维护自己的权利。 ”就司法干预而
言，除了当事人的起诉之外，《人民调解法》第 33 条和 2012 年《民事诉讼法》还确立了司法确认制度。
22 同上。
23 根据 1999 年最高人民法院《关于人民检察院对民事调解书提出抗诉人民法院应否受理问题的批复》规定，对于人民检
察院对调解书提出抗诉的，人民法院不予受理。在执行阶段，如果第三人对民事调解书提出异议的，根据 2007 年《民事
诉讼法》第 204 条的规定属于对“认为原判决、裁定错误的”情形，依照审判监督程序办理。 2012 年民诉法第 198 条、第
208 条明确新增了对调解书的监督。
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27 翁晓斌：《职权探知主义转向辩论主义的思考》，《法学研究》2005 年第 4 期。
28 例如，法国的法官甚至被要求“从调解的促使法官(juge－promoteur)变成真正的调解法官(juge－conciliateur)”，然而由于
其调解(conciliation)程序的运用过于保守，所以 1995 年主要由民间调解员 (médiateur)进行的调解(médiation)制度在诉
讼程序中的确立也是立法者振兴调解的一个改革举措。 周建华：《法国的调解(médiation)：比较与借鉴》，《学习与探索》
2012 年第 1 期。
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原理与实务》，厦门大学出版社 2002 年版，第 470 页；范愉主编：《多元化纠纷解决机制》，厦门大学出版社 2006 年版，
第 493 页。有观点认为，我国法院调解所采取的“调审合一”模式会扭曲调解与审判的功能。参见江伟、杨荣新主编：《民
事诉讼机制的改革》，人民法院出版社 1998 年版，第 369-374 页。 一种主流的“调审分离”的设计有这样的意图：保障
调解的自愿性，调解人和主审法官分离，调解人不得将调解过程中当事人的陈述、提供的证据以及调解方案泄露给主
审法官等。 参见李浩：《民事审判中的调审分离》，《法学研究》1996 年第 4 期。
30 参见前引 18，第 598 页。
31 彭漪涟：《逻辑学大辞典》（修订版），上海辞书出版社 2010 年版，第 692-693 页。
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32 杨润时主编：《最高人民法院民事调解工作司法解释的理解与适用》，人民法院出版社 2004 年版，第 20-21 页。
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易程序条文的地位非常重要。 第 141 条规定：“法庭辩论按照下列顺序进行：（1）原告及其诉讼代理人
发言；（2）被告及其诉讼代理人答辩；（3）第三人及其诉讼代理人发言或者答辩；（4）互相辩论。 法庭辩
论终结，由审判长按照原告、被告、第三人的先后顺序征询各方最后意见。 ”第 159 条：“基层人民法院
和它派出的法庭审理简单的民事案件，可以用简便方式传唤当事人和证人、送达诉讼文书、审理案件，




当事人和裁决者之间的纵向信息交流。 如果再以“协议”为检索词，从 35 个条文的《人民调解法》中可
以检索见 30 处；从 284 条的《民事诉讼法》中也可以检索见 30 处；进一步将检索词限制为“调解协




传递是在裁决者和当事人之间以及双方当事人之间进行。 有学者分析“2004 调解规定”第 7 条第 1 款
规定“当事人申请不公开进行调解的，人民法院应当准许”认为，司法调解的保密限于“程序的封闭形
式”而缺失调解保密的核心内容，即“调解信息保密”。 从《人民调解法》来看，第 15 条关于人民调解员
的不当行为之一，“泄露当事人的个人隐私、商业秘密的”；第 23 条，关于当事人在人民调解活动中享
有的权利之一，“要求调解公开进行或者不公开进行”等。 可见，从这些纯粹性的人民调解程序的规定，
以及《民事诉讼法》（第 10 条公开原则、第 68 条证据公开、第 134 条程序公开、第 148 条公开宣判及其
例外）的规定中可以看出，程序保密原则是以当事人的个人隐私、商业秘密或者国家秘密为基础的，不
管其申请权或者决定权如何分配，其保密的对象主要是对公众，而不是当事人和裁判者自己。 因此，以
33 陆而启：《智识互转：印证规则解析》，《证据科学》2011 年第 4 期。
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34 易延友：《证据法学的理论基础》，《法学研究》2004 年第 1 期。
35 李训虎：《“案结事了”的司法观与裁判事实的可接受性》，《证据科学》2009 年第 6 期。
36 Owen Fiss, Against Settlement，93 Yale L J., 1073(1984)．转引自范愉：《从诉讼调解到“消失中的审判”》，《法制与社会发
展》2008 年第 5 期。
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解不成的，应当及时判决。 ”（第 9 条），“调解未达成协议或者调解书送达前一方反悔的，人民法院应当





2012 年《民事诉讼法》新增的第 122 条规定“当事人起诉到人民法院的民事纠纷，适宜调解的，先行调





自“2004 调解规定”第 3 条进一步明确民事诉讼法中的“请进来”的协助调解情形，还创设了“托出










37 前引 12，第 78-79 页。
38 ［英］迈克尔·努尼：《法律调解之道》，杨利华、于丽英译，法律出版社 2006 年版，第 5-7 页。
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法》第 133 条第 4 项规定也增加规定了“需要开庭审理的，通过要求当事人交换证据等方式，明确争议
焦点。 ”笔者以为新法明确规定了“证据开示程序”环节，该环节存在着促成合意的纠纷解决的契机。











39 何文燕等：《民事诉讼理念变革与制度创新》，中国法制出版社 2007 年版，第 277 页。
40 同上，第 280 页。
41 ［美］理查德德·L·马库斯：《诉讼超级大国的恐慌》，载[英]阿德里安·A·S·朱可曼主编：《危机中的民事司法——民事诉
讼程序的比较视角》，博郁林等译，中国政法大学出版社 2005 年版，第 84-85 页。
42 前引 39，第 280 页。
43 史蒂文·苏本、玛格瑞特·伍：《美国民事诉讼的真谛—从历史、文化、实务的视角》，蔡彦敏、徐卉译，法律出版社 2002
年版，第 230 页。
44 常怡主编：《比较民事诉讼法》，中国政法大学出版社 2002 年版，第 581-582 页。
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46 Introduction, See Douglas N. Walton, Legal argumentation and evidence, The Pennsylvania State University Press, 2002.
实的意见，很显然是建立在各种证据，也包括作为法定证据形式的“当事人陈述”之核心内容的当事人
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单个的意见信息有近似于证据材料的功能，整体的意见交流近似于裁决结论。 一方面，尽管意见
与证据有功能上的相似性，但是提出“意见裁判主义”是否是一种上纲上线呢？非也。其一，因为意见和
证据分得证明材料的半壁江山，既然可以以偏颇的证据来命名一种主义，同样也可以以意见来命名一
种主义；其二，当然更主要的是，所有的证据都需要被解释、说明而加工转化为意见，证据落幕，意见上
台，称为意见裁判主义比证据裁判主义更直接、全面、生动和灵活，退一步成为证据，进一步成为结论，
才可能把“证据”和“裁判”真正衔接起来。 另一方面，在证据裁判主义所要求的法定程序里，已经包含
了所有证据都需要说明解释的内容，再称意见裁判主义是否多此一举呢？ 非也。 因为如果证据是原材
料，意见是一种加工过程，抓住“意见”这个中介环节才是证明制度的核心要素，并且还可能重新阐释
现有的一套证据能力、证明力、举证责任、证明标准的证据法理论体系。 因此，意见裁判主义不仅仅是
一个解密和发现，更可能引发证据法的革命。
（收稿：2012-09-01；修回：2013-01-20）
（责任编辑：李训虎）
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